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I. Feiten en procesverloop
In deze zaak voor de Hoge Raad gaat het
over twee percelen grond aan een drukke
verkeersader op Texel waarop verweerster
een tankstation wil vestigen. Verweerster is
sinds 27 juni 2008 eigenaar van deze twee
percelen grond, maar wordt beperkt door
een in de akte van levering vastgelegd con-
currentiebeding. Verweerster heeft de perce-
len grond voor € 35 000 gekocht van de
eerdere eigenaar, die gebonden was aan een
kettingbeding dat bij de verkoop in 1995 was
ingesteld door eiseres. Tot in 1994 exploiteer-
de een aan eiseres gelieerde onderneming
op de betreffende percelen een tankstation.
Bij de overdracht van de grond nam eiseres
een kwalitatieve verplichting, versterkt met
een kettingbeding, op waardoor het toekom-
stige grondeigenaren verboden werd om
daar een tankstation te exploiteren. Het be-
trof echter geen absoluut verbod, want
wanneer de motorbrandstoffen zouden
worden aangeleverd door een aan eiseres
verbonden onderneming mochten de
grondeigenaren wel een tankstation vesti-
gen. Op Texel waren ten tijde van het proces
zeven tankstations gevestigd: twee behoor-
den toe aan eiseres of een aan haar verbon-
den onderneming, drie werden beleverd
door eiseres en slechts twee verkochten
motorbrandstoffen die niet door eiseres
werden geleverd. Samen hadden de eerste
vijf tankstations een aandeel van 63% op de
Texelse markt.
In 2009 verzocht verweerster om ontheffing
van het concurrentiebeding, maar dit ver-
zoek werd door eiseres afgewezen. Hierop
heeft verweerster eiseres voor de Rechtbank
Alkmaar gedagvaard en gevorderd dat het
concurrentiebeding zouworden ontbonden
wegens strijd met het mededingingsrecht.
Het door verweerster gevorderde is op 15
september 2010 door de rechtbank afgewe-
zen. Vervolgens is verweerster in hoger be-
roep gekomen bij het Gerechtshof Amster-
dam. Bij het Gerechtshof Amsterdam werd
er wel gehoor gegeven aan demededingings-
rechtelijke bezwaren die het concurrentiebe-
dingmet zich brengt. Bij arrest van 27maart
2012 is het vonnis van de rechtbank dan ook
vernietigd, omdat het concurrentiebeding
nietig wordt bevonden wegens strijd met
art. 6 lid 1 Mededingingswet (hierna: Mw).
Tegen dit arrest is door eiseres tevergeefs
een cassatieberoep ingesteld.
II. Oordeel van het Gerechtshof
Amsterdam
De belangrijkste overwegingen van het Ge-
rechtshof Amsterdamworden door deHoge
Raad als volgt samengevat. Volgens het ge-
rechtshof heeft het concurrentiebeding het
doel de concurrentie te beperken, wat valt
op te maken uit de benaming en de context
waarin het beding is overeengekomen. Het
ligt volgens het gerechtshof in de rede dat
het concurrentiebeding in de gegeven om-
standigheden daadwerkelijk het (merkbaar)
effect heeft dat de mededinging wordt be-
perkt. In de stellingen van eiseres ligt niet
besloten dat bij haar streven om het beding
te handhaven andere belangen een rol spe-
len dan de bescherming van haar – aanzien-
lijke – marktaandeel op Texel. Eiseres heeft
betwist dat voor verweerster demogelijkheid
ontbreekt om elders op Texel een concurre-
rend tankstation te exploiteren, maar heeft
de stellingen van verweerster betreffende de
evident gunstige ligging van de grond en
daarop rustende bijzondere planologische
bestemming onvoldoende weerlegd. In de
(nabije) omgeving bestaat geen vergelijkbaar,
vanuit commercieel oogpunt verantwoord,
alternatief. Het betoog van eiseres dat het
beding de concurrentie slechts in te verwaar-
lozen mate beperkt omdat de relevante
markt ruimer moet worden getrokken dan
Texel, wordt door het gerechtshof verwor-
pen. Texel moet als aparte (geografische)
markt worden beschouwd, omdat het niet
voor de hand ligt dat op het eiland verblijven-
de automobilisten (louter) voor het tanken
de reis naar het vasteland ondernemen, gelet
alleen al op de daarmee gepaard gaande
kosten en/of gemoeide tijd.
III. Oordeel van de Hoge Raad
Het eerste discussiepunt in het cassatiebe-
roep betreft de vraag of het concurrentiebe-
ding door het gerechtshof kon worden aan-
gemerkt als een doelbeperking. In rechtsover-
weging 3.5.1 neemt deHoge Raad als vertrek-
punt dat voor de uitleg van art. 6 Mw in be-
ginsel zo veel mogelijk aansluiting moet
worden gezocht bij de vaste rechtspraak van
het Europese Hof van Justitie over art. 101
Verdrag betreffende de werking van de
Europese Unie (hierna: VWEU).1 Relevant
in dit verband is volgens de Hoge Raad het
arrest Allianz e.a./Gazdasági2 waaruit blijkt
dat een overeenkomst als naar haar strek-
king mededingingsbeperkend in de zin van
art. 101 VWEU is:
‘(…) indien na een individueel en concreet
onderzoek van de inhoud en het doel van de
overeenkomst en de economische en juridi-
sche context ervan, blijkt dat zij naar haar
aard schadelijk kan zijn voor de goede wer-
king van de normale mededinging op de
desbetreffende markt(en). Daarbij dient re-
kening te worden gehoudenmet de aard van
de betrokken goederen of diensten en de
daadwerkelijke voorwaarden voor het func-
tioneren en de structuur van de betrokken
markt of markten.’3
Ten tweede wordt door eiseres betwist dat
het concurrentiebeding de mededinging
merkbaar beperkt. De Hoge Raad conclu-
deert echter dat voor zover de onderdelen
tot uitgangspunt nemen dat het gerechtshof
in rechtsoverweging 3.3.2 de strekking van
het concurrentiebeding heeft onderzocht en
in de rechtsoverwegingen 3.3.3-3.3.4 de ge-
volgen daarvan, berust op een verkeerde le-
zing van het bestreden arrest. Waar het ge-
rechtshof spreekt over het ‘(merkbaar) effect’
van het beding, doelt het niet op de zogehe-
ten gevolgbeperkingen, maar op het merk-
baarheidsvereiste. Het gerechtshof had al
geoordeeld dat het concurrentiebeding naar
zijn strekking de mededinging beperkt,
waardoor het niet is toegekomen aan de
vraag of dat beding tevensmededingingsbe-
perkende gevolgen heeft.4
Ten aanzien van de klachten inhoudende
dat ‘exclusieve-afnameovereenkomsten’ niet
tot doel hebben demededinging te beperken
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in de zin van art. 101 VWEU, wordt door de
Hoge Raad gekeken naar de exclusieve-afna-
mebedingen die eerder ter discussie stonden
in de jurisprudentie van het Europese Hof
van Justitie.5 Daarbij legt de Hoge Raad uit
dat het gerechtshof geen blijk heeft gegeven
van een onjuiste rechtsopvatting door te
oordelen dat het concurrentiebeding tussen
verweerster en eiseres naar zijn strekking
niet op één lijn te stellen is met die exclusie-
ve afnamebedingen. Volgens de Hoge Raad
bedoelde het gerechtshof:
‘(…) dat het concurrentiebeding mede geldt
in de “horizontale” verhouding tussen twee
ondernemers, [eiseres] en [verweerster], die
immers op demarkt voor de detailhandel in
motorbrandstoffen elkaars (potentiële) con-
currenten zijn.’
De Europese jurisprudentie ziet enkel op
‘verticale’ overeenkomsten tussen leveran-
ciers en hun afnemers waarbij de leveran-
ciers financiële en economische voordelen
aan hun afnemers verstrekken, waartegen-
over de afnemers zich ertoe verplichten ex-
clusief producten van de leverancier af te
nemen.6 In rechtsoverweging 3.5.5 komt de
Hoge Raad tot de slotsom dat het gerechts-
hof na een individueel en concreet onder-
zoek van de inhoud en het doel van de
overeenkomst en de economische en juridi-
sche context ervan terecht heeft geoordeeld
dat het daarin opgenomen concurrentiebe-
ding naar zijn aard schadelijk kan zijn voor
de werking van de normalemededinging op
de betrokken markt.
Ten slotte wordt ook bevestigd dat het ge-
rechtshof de relevante geografische markt
juist heeft afgebakend tot de Texelse markt
voor de detailhandel in motorbrandstoffen.
Onder verwijzing naar de definitie van het
begrip ‘relevante (geografische) markt’7 legt
de Hoge Raad uit dat het gerechtshof tot
uitdrukking heeft willen brengen dat op
Texel andere concurrentievoorwaarden
heersen dan op het vasteland. Naast de toe-
risten en forenzen is het voor veel (andere)
op het eiland verblijvende automobilisten
niet rendabel om puur vanwege het tanken
de overtocht naar het vasteland te maken.8
Dit brengt de Hoge Raad tot de eindbeslis-
sing dat het cassatieberoep moet worden
verworpen. Daarmee blijft het oordeel van
het Gerechtshof Amsterdam overeind
waarin het concurrentiebeding tussen betrok-
ken partijen werd gekwalificeerd als een
doelbeperking in strijd met art. 6 Mw. Ver-
weerster is nu vrij om op haar percelen
grond op Texel een tankstation te exploite-
ren, waarbij zij niet langer verplicht is om
brandstof van eiseres af te nemen. Concur-
rerende brandstofleveranciers hebben intus-
sen belangstelling getoond.9
IV. Commentaar
IV.1. De juridische en economische context
versus de mededingingsrechtelijke
gevolgen
Binnen de kwalificatietoets kan in beginsel
op een tweetal manieren worden vastgesteld
of een overeenkomst een mededingingsbe-
perkend doel heeft.10Bepaalde overeenkom-
sten hebben overduidelijk het doel demede-
dinging te beperken.11 Indien een overeen-
komst niet overduidelijk het doel heeft de
mededinging te beperken, dient er een ana-
lyse uitgevoerd te worden om te bepalen of
deze overeenkomst het doel heeft de mede-
dinging te beperken. Blijkens vaste jurispru-
dentie van het Europese Hof van Justitie,
maar ook van de Nederlandse rechterlijke
macht, dient er naar verschillende factoren
gekeken te worden om te bepalen of een
overeenkomst het doel heeft demededinging
te beperken.12 Een overeenkomst kan een
mededingingsbeperkend doel hebben, in-
dien dit blijkt uit de inhoud en de aard van
de overeenkomst en uit de economische en
juridische context waar de overeenkomst
onderdeel van uitmaakt.
Gelet op een zestal overwegingen heeft het
Gerechtshof Amsterdam vastgesteld dat er
sprake is van een doelbeperking. Dit is te-
recht, aldus de Hoge Raad.13 Aan de hand
van de benaming van het betreffende concur-
rentiebeding en de context waarin het beding
is gestipuleerd, heeft het gerechtshof gecon-
cludeerd dat dit mededingingsbeperkend is.
De Hoge Raad bevestigt deze conclusie en
verwijst daarbij o.m. naar de rechtsoverwe-
gingen 3.3.3 en 3.3.4 van de uitspraak van
het gerechtshof. De verwijzing door deHoge
Raad naar rechtsoverweging 3.3.3 is tot op
zekere hoogte verwarrend, aangezien het
gerechtshof spreekt van een ‘(merkbaar) ef-
fect’. Gelet op de bewoordingen van het ge-
rechtshof zijn twee visies te verdedigen. De
eerste visie houdt in dat de Hoge Raad cor-
rect heeft aangenomen dat de opmerking
van het gerechtshof irrelevant is en dat het
gerechtshof in rechtsoverweging 3.3.3 de
kwalificatietoets voortzet. De tweede visie
zou zijn dat het gerechtshof in rechtsoverwe-
ging 3.3.3, in tegenstelling tot wat de Hoge
Raad hierin lijkt te lezen, juist de merkbaar-
heid onderzoekt. Wij zullen in deze annota-
tie ervan uitgaan dat de uitleg door de Hoge
Raad de juiste is.14 De verwijzing van de
Hoge Raad naar rechtsoverweging 3.3.4 van
het gerechtshof komt binnen de bespreking
van de kwalificatietoets uit de lucht te vallen,
aangezien het gerechtshof in deze overwe-
ging het argument verwerpt dat ‘het beding
de concurrentie slechts in te verwaarlozen
mate beperkt’. Dit lijkt op een bespreking
van demerkbaarheid van eenmededingings-
beperkende overeenkomst en hoort derhalve
niet bij de beoordeling betrokken te worden
of een overeenkomst het doel heeft demede-
dinging te beperken.
Het gerechtshof gaat in rechtsoverweging
3.3.3 in op de omstandigheden op de relevan-
te markt. Volgens de Hoge Raad vormt deze
analyse onderdeel van de bepaling of het
concurrentiebeding het doel heeft de mede-
dinging te beperken. De naam van het be-
ding, het grote marktaandeel van de verko-
per van de grond en het ontbreken van een
alternatief op Texel om een tankstation te
exploiteren maken dat het gerechtshof het
beding aanmerkt als een doelbeperking. De
vraag is of dit een analyse is van de economi-
sche en juridische context waarin de overeen-
komst is gesloten, of bespreekt het gerechts-
hof in rechtsoverweging 3.3.3 de gevolgen
op de markt? Het is hierbij van belang om
kort stil te staan bij de zaak Allianz e.a./
Gazdasági.15 Het Europese Hof van Justitie
schept met de Allianz-zaak onduidelijkheid
omtrent het belangrijke onderscheid tussen
doelbeperkingen en gevolgbeperkingen.16
Deze zaak betrof, enigszins vereenvoudigd
weergegeven, een verticale overeenkomst
tussen een verzekeraar die autoverzekerin-
gen levert en een organisatie van autorepa-
ratiebedrijven. Deze autoreparatiebedrijven
waren als tussenpersonen betrokken bij het
afsluiten van autoverzekeringen. Zij kregen
een hogere vergoeding voor het repareren
van auto’s, indien zij meer verzekeringen
van de verzekeraar hadden verkocht aan hun
klanten. In rechtsoverweging 48 lijkt het
EuropeseHof van Justitie de bespreking van
de economische en juridische context waarin
de overeenkomst zich bevindt los te laten.
Hier bespreekt het EuropeseHof van Justitie
de structuur van de markt, de mogelijkheid
voor alternatieven en demarktaandelen, om
te achterhalen of de mededinging op de
markt beperkt of in sterke mate verzwakt
wordt als gevolg van het sluiten van de
overeenkomst. Het lijkt erop dat de Unie-
rechter verder gaat dan noodzakelijk in dit
stadium, aangezien het de (mogelijke) gevol-
gen op de markt bespreekt. In tegenstelling
tot de analyse van het Hof van Justitie heeft
het Gerecht in 2005 in de zaak Brasserie na-
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tionale/Commissie andere indicaties gegeven
voor de correcte toepassing van de beoorde-
ling van de juridische en economische con-
text in het kader van de kwalificatietoets.17
Daarnaast heeft het Gerecht aangegeven dat
de ‘in de marktaandelen tot uitdrukking ko-
mende vitaliteit van de betrokken sector, de
mate waarin deze sector open staat voor
import’ en de aanwezigheid van concurren-
ten factoren zijn voor het vaststellen van een
mededingingsbeperking die het gevolg heeft
demededinging te beperken en niet om vast
te stellen of de beperking het doel heeft de
mededinging te beperken.18 Volgens het
College van Beroep voor het bedrijfsleven
dient de juridische en economische context
slechtsmeegenomen te worden om te bepa-
len of een gedraging (of overeenkomst) ‘ge-
schikt is om te leiden tot verhindering, be-
perking of vervalsing van demededinging’.19
Er zou dan een marginale toets van de
marktcondities moeten worden uitgevoerd.
Het meenemen van het marktaandeel van
de concurrent en de alternatieven voor het
exploiteren van een tankstation op Texel lijkt
eerder op een verdergaande bespreking van
de structuur van de markt en dus van de
gevolgen van de overeenkomst voor de nor-
male mededinging op de markt. Het ge-
rechtshof had hoogstwaarschijnlijk kunnen
volstaan met de vaststelling dat een verbod
op het exploiteren van een tankstation op
een relatief kleine geografische markt met
weinig concurrentie geschikt is om de me-
dedinging per definitie te beperken. Het
verschil tussen doelbeperkingen en gevolg-
beperkingen vervaagt door deze uitspraak
van de Hoge Raad.20 Geheel onbegrijpelijk
is dit niet gezien de uitspraak van het Euro-
pese Hof van Justitie in de Allianz e.a./
Gazdasági-zaak, waarin de Unierechter de
gevolgen op de markt lijkt te bespreken bij
de bepaling of de overeenkomst het doel
heeft de mededinging te beperken. De
rechtszekerheid wordt door deze uitspraken
in ieder geval niet gediend.
IV.2. Het merkbaarheidsvereiste voor
doelbeperkingen
Na de kwalificatietoets waarbij het onder-
scheidwordt gemaakt tussen doel- en gevolg-
beperkingen, dient aan de hand van het fei-
telijk kader van de overeenkomst te worden
beoordeeld of voldaan is aan het Völk/Ver-
vaecke-merkbaarheidsvereiste. Dit vereiste
is ontwikkeld door het Hof van Justitie21 en
staat niet in de tekst van art. 101 VWEU.
Wanneer de concurrentiebeperking in een
overeenkomst demarkt in zeer geringemate
beïnvloedt, valt de overeenkomst niet onder
art. 101 VWEU. Zo wordt ondermeer aange-
nomen dat bij een zwakke positie van de
partijen niet voldaan zal zijn aan het merk-
baarheidsvereiste.22 Een leidraad die daarbij
wordt gebruikt is de de-minimisbekendma-
king23 van de Europese Commissie waarin
marktaandeeldrempels staan opgenomen.
Er werd altijd aangenomen dat hetVölk/Ver-
vaecke-merkbaarheidsvereiste geldt voor zo-
wel doel- als gevolgbeperkingen, aangezien
dit arrest van 1969 betrekking had op een
doelbeperking. Sinds recente jurisprudentie
van het Hof van Justitie is in de literatuur
echter een discussie losgebarsten over de
vraag of het Völk/Vervaecke-merkbaarheids-
vereiste nog wel geldt ten aanzien van doel-
beperkingen. Aanleiding hiervoor is rechts-
overweging 37 van het Expedia-arrest waarin
de Tweede kamer van het Europese Hof van
Justitie het volgende heeft overwogen:
‘Bijgevolg moet worden vastgesteld dat een
overeenkomst die de handel tussen lidstaten
ongunstig kan beïnvloeden en eenmededin-
gingsbeperkende strekking heeft, naar haar
aard en los van elk concreet gevolg ervan
een merkbare beperking van de mededin-
ging vormt.’24
Deze rechtsoverweging van het Hof van
Justitie over het Völk/Vervaecke-merkbaar-
heidsvereiste bij doelbeperkingen wordt op
verschillende manieren geïnterpreteerd. In
deze annotatie zullen drie visies worden be-
sproken.
Bij de eerste visie wordt aangenomen dat
het Hof van Justitie met de betreffende
rechtsoverweging heeft willen aangeven dat
doelbeperkingen per definitiemerkbaar zijn,
waardoor hetVölk/Vervaecke-merkbaarheids-
vereiste ten aanzien van doelbeperkingen
komt te vervallen. Uit de ontwerpmedede-
ling voor een aanpassing van de de-mini-
misbekendmaking van 11 juli 2013 blijkt dat
de Europese Commissie het Expedia-arrest
op deze wijze interpreteert.25 Tegen deze
strikte visie wordt echter onder andere inge-
bracht dat er in het Expedia-arrest geen af-
stand wordt gedaan van het Völk/Ver-
vaecke-arrest waarin het Hof van Justitie de
merkbaarheidstoets op doel- en gevolgbeper-
kingen van toepassing verklaart.26 Boven-
dien zal deze gevolgtrekking leiden tot een
hernieuwde discussie over de vraagwanneer
sprake is van een doelbeperking.27
De tweede interpretatie van het Expedia-ar-
rest zoekt de uitleg meer in een samenhang
tussen de kwalificatietoets en de merkbaar-
heidstoets. Er wordt beargumenteerd dat het
Hof van Justitie uitsluitend de reikwijdte
van hetVölk/Vervaecke-merkbaarheidsvereis-
te bij doelbeperkingen heeft willen verduide-
lijken: in geval van een doelbeperking dient
demerkbaarheidstoets nog steeds te worden
uitgevoerd, maar dan hoeft er net als bij de
kwalificatietoets geen effectenbeoordeling
plaats te vinden. Voor het vaststellen van de
merkbaarheid bij doelbeperkingen volstaat
een contextanalyse.28 De toetsingsomvang
die bij de kwalificatietoets geldt voor doelbe-
perkingen, werkt een op een door bij het
beoordelen van demerkbaarheid van doelbe-
perkingen. Advocaat-generaal Keus in de
Texel-zaak ziet rechtsoverweging 37 van Ex-
pedia als een opmerkelijke tournure, waar-
mee de rechtspraak volgens welke hetmede-
dingingsbeperkende karakter van een over-
eenkomst met een zodanige strekking niet
nader aan de gevolgen van de overeenkomst
behoeft te worden getoetst, ook op de
merkbaarheidseis van toepassing wordt
verklaard. Volgens Keus lijkt het mededin-
gingsbeperkende karakter van de overeen-
komst hier door het Hof van Justitie ten
onrechte over één kam te worden geschoren
‘met de intensiteit van de mededingingsbe-
perking die de betrokken overeenkomst tot
doel heeft’.29
Ten slotte houdt de laatste en derde lezing
van het Expedia-arrest verband met het ver-
eiste van invloed op de tussenstaatse handel.
Bij de beoordeling van de beïnvloeding van
de tussenstaatse handel vindt tevens een
merkbaarheidstoets plaats, welke hierna zal
worden aangeduid als de interstatelijke
merkbaarheid.30 De overeenkomst die een
concurrentiebeperking bevatmoet de tussen-
staatse handel merkbaar kunnen beïnvloe-
den. Bij de derde letterlijke lezing van
rechtsoverweging 37 van Expedia wordt de
Völk/Vervaecke-merkbaarheid bij doelbeper-
kingen onderdeel van de interstatelijke
merkbaarheid. Er wordt aangenomen dat er
in geval van interstatelijke merkbaarheid
ipso facto is voldaan aan het Völk/Ver-
vaecke-merkbaarheidsvereiste.31De intersta-
telijke merkbaarheid en de kwalificatie
‘doelbeperking’ zijn dan cumulatieve voor-
waarden om vast te stellen dat er voldaan is
aan de Völk/Vervaecke-merkbaarheid. Deze
visie sluit aan bij de overwegingen van advo-
caat-generaal Kokott in het Expedia-arrest.
Zij concludeert dat met betrekking tot het
aantonen van de merkbaarheid van doelbe-
perkingen in geen geval hogere eisenmogen
worden gesteld dan die welke gelden in het
kader van de interstatelijke merkbaarheid.
Indien vaststaat dat een overeenkomst met
een doelbeperking de handel tussen lidstaten
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merkbaar kan beïnvloeden, dan kan daaruit
zonder meer worden geconcludeerd dat die
overeenkomst de mededinging binnen de
interne markt merkbaar kan beperken.32
In diverse publicaties over de gevolgen van
het Expedia-arrest voor de Nederlandse
rechtspraak hebben auteurs gewezen op ju-
risprudentie van Nederlandse rechters
pre-Expedia waaruit geconcludeerd kon
worden datmerkbaarheid ook bij doelbeper-
kingen een rol speelt.33 Ook na Expedia we-
ken de Rechtbank Amsterdam en het Hof
’s-Hertogenbosch hier niet van af.34 Het
Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden uitte
post-Expedia wel twijfels over de houdbaar-
heid van deze lijn en gaf zelfs aan dat nadere
uitleg van het Hof van Justitie gewenst was.
Het gerechtshof liet echter na om prejudi-
ciële vragen aan het Hof van Justitie te stel-
len en stelde dat op basis van de feiten en
omstandigheden in die zaak kon worden
vastgesteld dat in ieder geval aan het merk-
baarheidsvereiste was voldaan.35Op 25 okto-
ber 2013 lijkt een van onze hoogste rechtscol-
leges, de Hoge Raad, het hek te sluiten: bij
de toepassing van art. 6 Mw moet ook na
het Expedia-arrest nog steeds naar de merk-
baarheid van doelbeperkingenworden geke-
ken.
Het is vaste rechtspraak van de Hoge Raad
om bij de uitleg van art. 6 Mw in beginsel
zo veel mogelijk aansluiting te zoeken bij de
rechtspraak van het EuropeseHof van Justi-
tie.36 Het is daarom interessant om het ar-
rest in de Texel-zaak tegen de achtergrond
van bovengenoemde drie interpretaties van
het Europese Expedia-arrest te houden. In
rechtsoverweging 3.5.3 legt de Hoge Raad
uit wat het Gerechtshof Amsterdam bedoeld
heeft met de rechtsoverwegingen 3.3.2 en
3.3.3. Volgens de Hoge Raad doelde het ge-
rechtshofmet de eerste zin van rechtsoverwe-
ging 3.3.3 dat ‘het concurrentiebeding in de
gegeven omstandigheden ook daadwerkelijk
het (merkbaar) effect heeft dat de mededin-
ging wordt beperkt’ op het merkbaarheids-
vereiste. Daarnaast stelt de Hoge Raad in
3.5.2 vast dat het gerechtshof zijn oordeel
heeft gegrond op de vaststelling dat ‘niet
gezegd kan worden dat het beding de con-
currentie slechts in te verwaarlozen mate
beperkt’. In de Texel-zaak die na Expedia is
gewezen lijkt de Hoge Raad vast te houden
aan zijn oordeel dat een onderzoek naar de
Völk/Vervaecke-merkbaarheid bij de toetsing
van doelbeperkingen aan art. 6 Mw nog
steeds relevant is. Grote vraag is of dit gezien
de EU-rechtelijke jurisprudentie nog wel
houdbaar is.
Wanneer het Expedia-arrest zomoet worden
gelezen dat bij een doelbeperking de merk-
baarheid altijd verondersteld mag worden
(eerste lezing), dan is het oordeel van de
Hoge Raad d.d. 25 oktober 2013 over de be-
oordelingswijze van het gerechtshof op 27
maart 2012 niet in lijn met het Europese
recht zoals dat sinds 13 december 2012 wordt
uitgelegd. Tussen het arrest van het gerechts-
hof en het arrest van de Hoge Raad is im-
mers duidelijk geworden dat er bij een
doelbeperking automatisch sprake is van
een merkbare concurrentiebeperking.
Bij de tweede lezing van Expedia wordt aan-
genomen dat het Völk/Vervaecke-merkbaar-
heidsvereiste nog steeds geldt voor doelbe-
perkingen, maar dat het Hof van Justitie in
Expedia heeft willen benadrukken dat de
kwalificatietoets en de merkbaarheidstoets
nauw verweven zijn. Voor demerkbaarheids-
toets betekent dit dat volstaan kan worden
met een redenering dat de doelbeperking de
potentie heeft omdemededingingmerkbaar
te beperken. Er hoeft niet bewezen te wor-
den dat er daadwerkelijk sprake is van een
merkbare concurrentiebeperking.Wanneer
deze tweede lezing van Expedia de juiste
blijkt te zijn, heeft de Hoge Raad het EU-
recht op een correcte wijze toegepast. Zoals
gezegd is de Hoge Raad gebonden aan een
parallelle toepassing van de EU-rechtelijke
uitleg van de inhoud van art. 101 VWEU op
art. 6 Mw.
Met de derde interpretatie van de recente
jurisprudentie van het Hof van Justitie zou
het arrest van de Hoge Raad ook niet in
strijd met het EU-recht komen. Zoals hier-
boven weergegeven is de Völk/Ver-
vaecke-merkbaarheid gegeven op het mo-
ment dat vastgesteldwordt dat de tussenstaat-
se handel beïnvloed kan worden. Deze
voorwaarde is niet opgenomen in art. 6 Mw
en geeft demogelijkheid om in het nationale
recht een andere weg in te slaan, zoals de
Hoge Raad dat doet door voor de toepassing
van art. 6 Mw aan te nemen dat doelbeper-
kingenwel nog steeds eenmerkbare concur-
rentiebeperkingmoeten opleveren. Een uit-
eenlopende benadering in het Europese en
het Nederlandse rechtmet betrekking tot de
toetsing vanmerkbaarheid bij doelbeperkin-
gen hoeft de convergentiegedachte tussen
deze twee rechtsgebieden niet in gevaar te
brengen. Bij het Europese kartelverbod gaat
het om overeenkomsten die een grootse in-
vloed hebben, namelijk op de Europese
markt en niet op een (deel van een) nationale
markt. Dit evidente verschil met art. 101
VWEU rechtvaardigt een eigen invulling op
nationaal niveau. Ook advocaat-generaal
Keus geeft aan zich voor te kunnen stellen
dat een doelbeperking die de tussenstaatse
handel merkbaar beïnvloedt, eveneens een
merkbare concurrentiebeperking zal impli-
ceren. Dat is echter geen argument omnaar
nationaal mededingingsrecht te aanvaarden
dat een doelbeperking die níét de tussenstaat-
se handel merkbaar beïnvloedt, naar haar
aard een merkbare beperking van de mede-
dinging impliceert.37
Linksom of rechtsom had de Hoge Raad op
25 oktober 2013 in de Texel-zaak moeten in-
gaan op de gevolgen van het Expedia-arrest.
DeHoge Raad schijnt niet van de eerste visie
uit te gaan, maar het rechtscollege had wel
moeten aangevenwelk licht Expedia volgens
hem op de interpretatie van art. 6 Mw laat
schijnen.
IV.3. Het exclusieve afnamebeding
Uit de bewoordingen van het beding tussen
eiseres en verweerster blijkt naar onze me-
ning onvoldoende of er sprake is van een
doelbeperking en daarom dient er een ana-
lyse uitgevoerd te worden.38Het betreft hier
een concurrentiebeperking op een relatief
kleine geografische markt met weinig
marktdeelnemers. Concurrentie in de detail-
handel vanmotorbrandstoffen op de relevan-
te geografische markt is derhalve al lastig.
Verweerster, de koper van het stuk grond,
wordt door het beding belemmerd om te
concurreren met eiseres. Gezien de zwakke
concurrentie lijkt het ons niet onaanneme-
lijk dat dit exclusieve afnamebeding geschikt
is om de mededinging te verhinderen of te
beperken, maar hier zullen wij verder niet
over uitweiden.
IV.4. Afbakening van de relevante
geografische markt
De relevante geografischemarkt wordt gede-
finieerd als ‘het gebied waarbinnen de be-
trokken ondernemingen een rol spelen in
de vraag naar en het aanbod van goederen
en diensten, waarbinnen de concurrentie-
voorwaarden voldoende homogeen zijn en
dat van aangrenzende gebieden kan worden
onderscheiden doordat daarin duidelijk an-
dere concurrentievoorwaarden heersen’.39
De Hoge Raad gaat in zijn beoordeling in
de rechtsoverwegingen 3.6.1 en 3.6.2 nader
in op de relevante geografische markt. De
geografische markt is in deze zaak Texel en
dat is, aldus deHoge Raad, geen onbegrijpe-
lijke afbakening. Behalve een bevestiging
van de afbakening van de geografischemarkt
door het gerechtshof, gaat deHoge Raad ook
nader in op het argument van eiseres dat
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alle op het eiland verblijvende personen, in-
clusief toeristen, in aanmerking moeten
worden genomen om te bepalen of de con-
currentievoorwaarden voor hen voldoende
homogeen zijn. De mogelijke invloed van
dit argument op de afbakening van de geo-
grafische markt wordt door de Hoge Raad
niet besproken. Het is, blijkens de Hoge
Raad, niet rendabel om de oversteek naar
het vasteland te maken met het enige doel
om te tanken.
A-G Keus heeft op de motivering van het
gerechtshof sterke kritiek.40Gezien de argu-
menten van eiseres zou het logisch kunnen
zijn dat Texel geen afzonderlijke markt
vormt. Eiseres geeft namelijk aan dat ‘veel
Texelaren dagelijks (en/of wekelijks) naar
het vasteland forensen, met een frequente
en snelle bootverbinding, (…) lagere pomp-
prijzen inDenHelder onmiddellijk gevolgen
hebben voor Texelse pomphouders, zodat
laatstgenoemden zich niet onafhankelijk
kunnen gedragen van pomphouders op het
vasteland (…) en de brandstofprijzen dan
ook niet wezenlijk afwijken’.41 Eiseres geeft
dus aan dat de concurrentievoorwaarden
voldoende homogeen zijn, zodat gesproken
kan worden van een grotere geografische
markt. Wanneer echter de transportkosten
te hoog worden, zullen de concurrentievoor-
waarden gaan verschillen en zal de geografi-
sche markt kleiner zijn.
In beginsel kan de potentiële clientèle van
de detailhandel voor motorbrandstoffen op-
gedeeld worden in toeristen en Texelaren.
Het lijkt ons logisch dat een toerist voordat
hij het eiland betreedt en wanneer hij weder-
om terug is op het vasteland, zal tanken in-
dien de kosten voor motorbrandstoffen te
hoog zijn op Texel. Voor toeristen zijn de
concurrentievoorwaarden daardoor voldoen-
de homogeen, zodat zij voor de goedkoopste
producten zullen kiezen. De overweging van
de Hoge Raad zal derhalve slechts van toe-
passing zijn op de Texelaar. De vraag is dan
of een Texelaar niet zomaar de oversteek zal
maken om te gaan tanken. Allereerst dient
hierbij opgemerkt te worden dat de veerboot-
maatschappij, Teso, ‘een gereduceerd tarief
[heeft] voor inwoners van Texel en rechtsper-
sonen die daar gevestigd zijn in het licht van
de onafwendbare afhankelijkheid van de
bootverbinding en de hieraan voor de eilan-
ders verbonden extra verplaatsingskosten’.42
Ten tweede dient opgemerkt te worden dat
het eiland Texel slechts 25 km lang en 8 km
breed is.43 Gezien de grootte van het eiland
lijkt het ons onwaarschijnlijk dat de gemid-
delde Texelaar zeer veel benzine op het
eiland zelf verbruikt en dus zal de gemiddel-
de Texelaar niet vaak hoeven te tanken. Ten
derde lijkt het ons niet ondenkbaar dat het
leeuwendeel van de Texelaren één enkele
keer per twee weken naar het vasteland zal
gaan, al dan niet voor werk of voor vrijetijds-
besteding. Bovendien vaart de veerboot ge-
middeld 16 keer per dag van Den Helder
naar Texel en 16 keer per dag terug.44 De
oversteek duurt ongeveer 20 minuten en
dus is het voor de Texelaar qua tijdsduur
zeer laagdrempelig om de oversteek te ma-
ken. Tot slot heeft de NMa (thans ACM) in
2004 geoordeeld dat de geografische markt
voor de detailhandel voormotorbrandstoffen
regionaal kan zijn, maar ‘niet uitgesloten
kan worden dat de concurrentieomstandig-
heden in een groter gebied homogeen wor-
den aangezien de aantrekkingsgebieden van
tankstations overlappen’.45 Uiteindelijk liet
de NMa in het midden of de geografische
markt voor deze goederen nationaal, regio-
naal of lokaal is.46 De opvatting dat slechts
Texel de geografische markt is lijkt ons te
beperkt en dus waren de argumenten van
eiseres niet geheel onbegrijpelijk. Het had
dan ook in de lijn der verwachting gelegen
om de tien tankstations in de omgeving van
Den Helder ook mee te nemen bij de afba-
kening van de relevante geografischemarkt.
IV.5. Conclusie
DeHoge Raad wijst uiteindelijk het cassatie-
beroep in het geheel af. Naar onze mening
heeft deze zaak niet bijgedragen aan de
rechtszekerheid in het mededingingsrecht.
De Hoge Raad wordt niet geholpen door de
recente jurisprudentie van het Hof van Jus-
titie en had beter prejudiciële vragen kunnen
stellen. Op diverse punten ismeer duidelijk-
heid noodzakelijk en op dit moment is het
wachten op een nadere duiding vanuit
Luxemburg.
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